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kwam om een vergoeding toe te kennen die hem c.q. haar met het
oog op de omstandigheden van het geval redelijk en billijk voor-
komt, ook indien de vergoeding niet bestaat uit geld. Te denken
valt aan het voortgezette huurgenot gedurende een zekere periode
van een door de werkgever ter beschikking gestelde woning (Ktr.
Delft 15 maart 2001, JAR 2001/71), het kunnen blijven uitoefenen
van opties als ware de werknemer nog in dienst, of bijvoorbeeld
het laten vervallen van een concurrentiebeding (Ktr. Rotterdam, 
8 september 1997, JAR 1997/252). Mogelijk heeft de Hoge Raad
met het Van Ravenswaaij/ING-arrest (HR 10 januari 2003, JAR
2003/39) roet in het eten gegooid. De arbeidsovereenkomst tussen
Van Ravenswaaij en ING was ontbonden, waarbij de kantonrech-
ter rekening had gehouden met de schade die Van Ravenswaaij
had geleden door een voor Van Ravenswaaij uiterst negatief rap-
port. De bank was in de gelegenheid gesteld de schade te beperken
door een tegenrapport in het geding te brengen, van welke moge-
lijkheid de bank echter geen gebruik had gemaakt. Na de ontbin-
ding, waarbij een vergoeding aan Van Ravenswaaij was toege-
kend, vorderde Van Ravenswaaij in een tweede procedure zowel
materiële als immateriële schade op grond van art. 7:611 BW.
Blijkens het arrest van de Hoge Raad geldt voor een dergelijk
geval de Baijingsleer onverkort. Dat bracht weinig nieuws. En
passant werd echter overwogen dat een ontbindingsvergoeding
slechts in geld kan worden toegestaan. Sindsdien is onduidelijk of
een vergoeding in natura mogelijk is of niet.
Statutair bestuurder
In een tweetal arresten van 15 april 2005 Unidek Volumebouw en
Ciris/Bartelink (HR 15 april 2005, JAR 2005/117 en JAR
2005/153) heeft de Hoge Raad verduidelijkt dat de statutair
bestuurder van een BV of NV weliswaar een dubbele rechts-
betrekking tot de vennootschap heeft waarop zowel de regels van
het vennootschapsrecht als het arbeidsrecht van toepassing zijn,
maar dat daaruit niet volgt dat er een strikt onderscheid moet wor-
den gemaakt tussen het ontslag van een bestuurder in vennoot-
schapsrechtelijke zin en het ontslag van een bestuurder in arbeids-
rechtelijke zin. Sterker nog – tenzij partijen anders overeenkomen
of sprake is van een opzegverbod – vormt een aandeelhoudersbe-
sluit strekkende tot ontslag in vennootschapsrechtelijke zin tevens
de opzegging van de arbeidsovereenkomst in arbeidsrechtelijke
zin. Omgekeerd geldt dat een statutair bestuurder niet eenzijdig
zijn vennootschapsrechtelijke positie kan opgeven zonder tevens
de arbeidsovereenkomst op te zeggen (wederom tenzij sprake is
van andersluidende afspraken c.q. de toepasselijkheid van een
opzegverbod).
In mijn visie heeft de Hoge Raad daarmede tevens bepaald dat
indien sprake is van nietigheid c.q. vernietigbaarheid van een ven-
nootschapsrechtelijk ontslagbesluit in de zin van art. 2:14 en 
2:15 BW, de opzegging van de arbeidsovereenkomst door de
werkgever geen stand kan houden. Daarmee is de nietigheid c.q.
vernietigbaarheidssanctie bij het ontslag van bestuurders langs de
achterdeur geïntroduceerd. Dit impliceert dat er reden te meer is
om blijvend aandacht te besteden aan de vennootschapsrechtelijke
aspecten van het ontslag van statutair bestuurders, nu deze kunnen
doorwerken in de arbeidsrechtelijke (rechts)geldigheid.
Een andere ontwikkeling die aandacht behoeft, is de zoge-
noemde switch.
De Switch
In het Greven/Connexxion-arrest (HR 7 juni 2002, JAR 2002/155)
heeft de Hoge Raad de mogelijkheid onderstreept om na aanvan-
kelijk beroep op de vernietigbaarheid van het ontslag te ‘swit-
chen’ naar een vordering uit hoofde van een kennelijk onredelijk
ontslag. Zoals bekend heeft de werknemer zes maanden de tijd ex
art. 9 BBA om de vernietigbaarheid van de opzegging in te roe-
pen. Al in 1994 had de Hoge Raad duidelijk gemaakt dat de werk-
nemer na een keuze voor de vernietigbaarheid (behoudens bijzon-
dere omstandigheden) op de gemaakte keuze terug kan komen
(HR 7 oktober 1994, JAR 1994/234). In de Connexxion-zaak had
een buschauffeur zogenoemde ‘piekkaartjes’, die gratis verstrekt
dienden te worden, verkocht. Na een ontslag op staande voet had
de werknemer aanvankelijk de nietigheid van het ontslag ingeroe-
pen. Een kort geding tot wedertewerkstelling werd door de werk-
nemer verloren. De voorwaardelijke ontbindingsprocedure, aan-
hangig gemaakt door de werkgever, werd toegewezen. Vervolgens
‘switchte’ de ex-buschauffeur en koos ervoor alsnog te berusten in
het ontslag op staande voet maar een vordering uit hoofde van
kennelijk onredelijk ontslag aanhangig te maken. Kennelijk vormt
het feit dat de werknemer tot tweemaal toe in rechte het standpunt
had ingenomen dat sprake was van een vernietigbaar ontslag,
geen bijzondere omstandigheid als door de Hoge Raad bedoeld,
die eraan in de weg zou staan dat een switch van de vernietigbaar-
heid naar kennelijk onredelijk ontslag mogelijk zou zijn.
In het arrest van 21 maart 2003 (HR 21 maart 2003, JAR 2003/91)
heeft de Hoge Raad bepaald dat schorsing of een op-non-actief-
stelling in beginsel in de risicosfeer van de werkgever ligt en valt
aan te merken als ‘een oorzaak die in redelijkheid voor rekening
van de werkgever behoort te komen’ als bedoeld in art. 7:628 BW.
Tijdens een schorsing of een op-non-actiefstelling is de werkgever
gehouden tot betaling van het loon. Dat is in de visie van de Hoge
Raad ook aan de orde indien gegronde redenen bestonden om tot
schorsing of op-non-actiefstelling over te gaan, en zelfs indien de
schorsing of op-non-actiefstelling aan de werknemer te wijten is.
Een inbreuk op het recht op loon is slechts mogelijk indien de
werkgever en werknemer bij schriftelijke overeenkomst van art.
7:628 BW zijn afgeweken.
Mr. E.S. de Bock
Verzoekschriftprocedure
Wet van 8 september 2005, Stb. 255
Op 15 oktober 2005 is in werking getreden de Wet van 8 septem-
ber 2005, Stb. 255 tot aanpassing van enkele onderdelen van het
Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering en enige andere wetten
in verband met het nieuwe procesrecht (wetsvoorstel 28 863).
Voor de verzoekschriftprocedure zijn van belang de aanpas-
sing van art. 270, 285, 358 en 360 Rv en art. 80 lid 1 Wet RO.
In art. 270 lid 1 Rv heeft de wetgever beoogd ambtshalve toet-
sing van de relatieve bevoegdheid in verzoekschriftprocedures
voorop te stellen. Dit beginsel is echter niet volstrekt rigide, zoals
blijkt uit art. 270 lid 1 laatste volzin Rv voor verzoekschriftproce-
dures in het algemeen en – maar dat is onveranderd gebleven – uit
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lid 2 voor verzoekschriftprocedures in zaken met betrekking tot
echtscheiding, scheiding van tafel en bed, ontbinding van het
huwelijk na scheiding van tafel en bed en ontbinding van een
geregistreerd partnerschap en daarmee verband houdende verzoe-
ken tot het treffen van een voorlopige voorziening of een neven-
voorziening. Volgens lid 1 vindt geen verwijzing plaats bij onbe-
voegdheid als verzoeker en alle opgeroepen belanghebbenden
hebben aangegeven bij de onbevoegde rechter te willen blijven.
Volgens lid 2 vindt verwijzing alleen plaats indien er (terecht)
door verweerder een beroep op onbevoegdheid wordt gedaan.
Nu voor iedere verzoekschriftprocedure de wet uitdrukkelijk
bepaalt welke rechter bevoegd is (de kantonrechter dan wel een
rechter uit een andere sector van de rechtbank), is verwijzing niet
mogelijk indien de zaken bij verschillende sectoren van dezelfde
rechtbank of van verschillende rechtbanken aanhangig zijn. De
derde en vierde volzin van art. 285 lid 1 Rv, die daar per ongeluk
terecht waren gekomen en suggereerden dat dat wel mogelijk zou
zijn, zijn dan ook komen te vervallen.
In art. 358 lid 4 Rv zijn de woorden ‘of artikel 75, eerste lid,
van toepassing is’ komen te vervallen.
Aan art. 360 Rv is een artikellid na lid 2 toegevoegd, dat
bepaalt dat het appèl, ingesteld tegen een tussenbeschikking waar-
tegen ingevolge art. 358 lid 4 Rv (in de wet staat overigens lid 3)
geen tussentijds appèl is toegestaan, de werking niet schorst.
In art. 80 lid 1 Wet RO is achter de woorden ‘Tegen een von-
nis’ toegevoegd ‘of een beschikking’. Immers de beperking van
het cassatieberoep in art. 80 lid 1 Wet RO geldt ook ten aanzien
van beschikkingen van de kantonrechter waarvoor een appèlver-
bod geldt (zie HR 19 december 2003, NJ 2005, 181 m.nt. HJS).
Familiezaken: verzoeker en art. 6 EVRM; belanghebbende
Uit art. 261 lid 2 Rv vloeit voort dat ons systeem van verzoek-
schriftprocedures een gesloten systeem is. Slechts zaken waaruit dit
uit de wet voortvloeit, worden ingeleid met een verzoekschrift.
Doorslaggevend daarvoor is dan de terminologie in de betreffende
wetsbepaling waarop het verzoekschrift is gebaseerd. Wie als ver-
zoeker moet worden aangemerkt, wordt in titel 3 niet omschreven.
Uit het wetsartikel waarop het verzoek is gebaseerd, kan worden
opgemaakt wie door de wetgever als verzoeker(s) gezien wordt
(worden). Daarmee heeft de wetgever beoogd een afgebakend en op
de wet gebaseerd systeem van verzoekschriftprocedures te creëren.
Binnen dit systeem kan vervolgens een probleem ontstaan
omtrent de vraag of ook andere dan de soms specifiek in de wet
vermelde verzoekers ontvankelijk zijn in hun verzoek. Dat dit kan
leiden tot uitbreiding van de kring van verzoekers in familierecht-
zaken, blijkt wel uit de jurisprudentie.
Hof Leeuwarden baseert zich op art. 8 EVRM en heeft in zijn
beschikking van 5 februari 2003, NJ 2003, 352 geoordeeld dat, in
een geval waarin de vrouw na echtscheiding was belast met het
gezag, het vereiste in art. 1:253o lid 1 BW laatste volzin, dat
slechts beide ouders een verzoek kunnen doen om gezamenlijk
met het gezag te worden belast, een ontoelaatbare inmenging is in
het familie- en gezinsleven van de niet met gezag belaste ouder en
dus een schending van art. 8 EVRM. De man is derhalve ontvan-
kelijk in zijn verzoek.
In HR 27 mei 2005, NJ 2005, 485 m.nt. JdB baseert de Hoge
Raad zich zowel op art. 6 als op art. 8 EVRM en oordeelt dat de in
art. 1:252 BW besloten liggende regel dat ouders, die niet met
elkaar gehuwd zijn of gehuwd geweest zijn en nooit het gezag
gezamenlijk hebben uitgeoefend, slechts gezamenlijk aan de rech-
ter het gezamenlijk gezag kunnen verzoeken, een ongeoorloofde
beperking is van het door art. 6 lid 1 EVRM aan de vader gega-
randeerde recht op toegang tot de rechter ter vaststelling van zijn
aan art. 8 lid 1 EVRM ontleende aanspraak op bescherming van
zijn recht op ‘the exercise of parental rights’. Hoewel hij de uit-
spraak bevredigend en wenselijk acht, schrijft De Boer in zijn
noot onder deze uitspraak dat de Hoge Raad zijn hand heeft over-
speeld omdat het er bij toegang tot de rechter om gaat ‘whether
there was a dispute over a right which can be said at least on
arguable grounds, to be recognised under domestic law’. Deze
‘arguable grounds’ ontbreken op grond van de Nederlandse wet,
die een gezamenlijk verzoek vereist, alsmede gezien de uitspraken
van het EHRM van 11 juli 2000 (appl. 31061/96) Cernicke v.
Austria en 22 november 2001 (appl. 36222/97) R.W. and C.T.G.-
W. v. Austria, waarin het hof oordeelt: ‘(...) the exclusion of a pos-
sibility to award joint custody after divorce fell within the margin
of appreciation left to the contracting State (...).’ Hier ging het om
zaken van ex-gehuwden zodat in de zaak van 27 mei 2005, waar-
in het niet eens om ex-gehuwden ging, de vader, zoals het hof ove-
rigens ook gedaan had, in zijn verzoek niet-ontvankelijk verklaard
had moeten worden. Dat moge zo zijn, anderzijds heeft de Hoge
Raad blijk gegeven van een opvatting die aansluit bij de in de
maatschappij heersende opvattingen getuige ook wetsvoorstel 29
353, waarin wordt voorgesteld dat ook een ouder het gezamenlijk
gezag kan vragen zowel na scheiding als indien de ouders nooit
gehuwd zijn geweest.
In familiezaken wordt onder belanghebbende verstaan (art.
798 lid 1 Rv) degene op wiens rechten of verplichtingen de zaak
rechtstreeks betrekking heeft. Dit wordt voor iedere procedure uit-
eindelijk door de rechter bepaald.
Zo oordeelde de Hoge Raad (HR 3 juni 2005, JOL 2005, 316)
dat een notaris, die door de rechtbank benoemd was ter zake van
een verdeling en de in art. 3:183 lid 2 BW bedoelde goedkeuring
van de verdeling verzocht namens de man en namens de advocaat
die als onzijdig persoon de vrouw vertegenwoordigde, geen be-
langhebbende is in het door de vrouw ingestelde hoger beroep.
In zijn beschikking van 5 juli 2005, Rechtspraak Familierecht
2005, 121 oordeelde Hof Arnhem dat de man, die niet de biologi-
sche vader van het kind is maar wel in een nauwe persoonlijke
betrekking tot het kind staat, ontvankelijk is in zijn verzoek met
betrekking tot de omgangsregeling, maar niet als belanghebbende
aangemerkt kan worden in de procedures in het kader van de
ondertoezichtstelling van het kind. Nu er geen familierechtelijke
betrekkingen tussen de man en het kind bestaan, kan de man geen
andere rechten ten aanzien van het kind doen gelden op grond van
Boek 1 BW dan het recht op omgang op de voet van art. 1:377h
BW, zodat zijn rechten alleen bij omgangsprocedures rechtstreeks
in het geding kunnen zijn.
Procesreglementen in familiezaken: niet-ontvankelijkheid,
uitstel mondelinge behandeling
In familiezaken is naast het geheel van wettelijke regels een stel-
sel van reglementen gecreëerd volgens welke de verzoekschrift-
procedure dient te lopen. Volgens vaste jurisprudentie zijn deze
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reglementen, mits behoorlijk bekendgemaakt, recht in de zin van
art. 79 Wet RO en kunnen zij in cassatie worden getoetst. Voor een
verhandeling omtrent de verhouding tussen wet en reglement ver-
wijs ik naar het proefschrift van K. Teuben, Rechtersregelingen in
het burgerlijk(proces)recht (diss. Leiden), Deventer 2004. In deze
reglementen wordt onder meer de sanctie van niet-ontvankelijk-
heid gekoppeld aan het niet opvolgen van in deze reglementen
voorgeschreven verrichtingen in de procedure. Het gaat dan met
name om het tijdig overleggen van bepaalde bescheiden bij de
aanvang van de procedure. Omdat art. 279 Rv voorschrijft dat de
rechter een mondelinge behandeling bepaalt en als enige uitzon-
dering daarop toelaat de situatie dat de rechter (i) zich onmiddel-
lijk (internationaal) onbevoegd verklaart of (ii) het verzoek toe-
wijst, bepalen deze reglementen dat verzoeker, indien hij niet
voldoet aan het voorschrift om bescheiden over te leggen, geacht
wordt af te zien van een mondelinge behandeling en vervolgens in
zijn verzoek niet-ontvankelijk verklaard wordt.
De Hoge Raad oordeelt in HR 14 januari 2005, NJ 2005, 481
m.nt. DA (JBPr 2005, 20 m.nt. Teuben) dat voor een dergelijke
niet-ontvankelijkheid slechts plaats is als de wet daarvoor een
basis biedt of de goede procesorde zodanig geschonden is dat
niet-ontvankelijkheid gerechtvaardigd is. Art. 34 lid 2 Rv noch
enig ander wetsartikel verschaft die basis en het enkele feit dat de
vrouw ook de tweede haar door het hof geboden gelegenheid tot
herstel van het verzuim om aan het bepaalde in art. 34 lid 1 Rv te
voldoen onbenut heeft gelaten, leidt niet tot het oordeel dat sprake
is van een zodanige schending van de goede procesorde dat niet-
ontvankelijkheid gerechtvaardigd is. Het hof had een mondelinge
behandeling moeten bepalen. Zou daar gebleken zijn dat de vrouw
alsnog de stukken had overgelegd, dan had het hof moeten beslis-
sen of het op die stukken acht kon slaan. Het oordeel van de Hoge
Raad dat in ieder geval een mondelinge behandeling bepaald had
moeten worden, sluit aan bij art. 279 Rv. De bepalingen in de pro-
cesreglementen dat partijen worden geacht af te zien van een
mondelinge behandeling en niet-ontvankelijkheid volgt, is dan
ook vermoedelijk niet toelaatbaar (zie ook Teuben in haar noot).
Op zich kunnen partijen afzien van het recht om mondeling
gehoord te worden (oral hearing, art. 6 EVRM), maar dat moet
dan uitdrukkelijk en ondubbelzinnig gebeuren. Annotator Asser,
hoewel ook hij van oordeel is dat reglementen nooit verder kun-
nen gaan dan de wettelijke regeling, is van oordeel dat de Hoge
Raad wel erg veel ruimte geeft aan advocaten die gemakzuchtig
en vertragend procederen. Wellicht dat ook hier, evenals in de
situatie van procureursverzuim in art. 281 Rv, een wettelijke basis
moet komen om de rechter in staat te stellen de toch zware sanctie
van niet-ontvankelijkheid te hanteren, teneinde art. 21 Rv (de
rechter bewaakt, zo nodig ambtshalve, de voortgang van de proce-
dure) ook daadwerkelijk en rechtmatig inhoud te kunnen geven.
Naast het feit dat de advocaat het risico loopt van een niet-ont-
vankelijkheidverklaring als hij te laat stukken overlegt bij aanvang
van de procedure, is het ook van belang dat hij prudent omgaat
met (de verzoeken tot aanhouding van) de mondelinge behande-
ling. Volgens vaste jurisprudentie is de rechter, als partijen
behoorlijk zijn opgeroepen voor de mondelinge behandeling, vrij
om, als partijen en hun raadslieden niet verschijnen, de zaak ter
terechtzitting te behandelen. Er is geen sprake van schending van
hoor en wederhoor en het is aan het beleid van de rechter overge-
laten of hij op een daartoe strekkend verzoek de zaak aanhoudt of
niet. Een dergelijke beslissing hoeft hij niet te motiveren. In HR
23 april 2004, NJ 2004, 350 oordeelt de Hoge Raad dat afwijzing
van een verzoek tot aanhouding dat op grond van de reglementen
te laat is gedaan en dat wordt gedaan op een grond die in de risi-
cosfeer ligt van de cliënt, geen schending van het beginsel van
hoor en wederhoor oplevert. Dit zou anders kunnen zijn als spra-
ke is van bijzondere omstandigheden, bijvoorbeeld indien een
partij op grond van de processuele gang van zaken in redelijkheid
mocht verwachten dat zij nog een essentiële stelling, die onvol-
doende was toegelicht, nader zou mogen toelichten (HR 6 maart
1992, NJ 1993, 79). De Hoge Raad oordeelt echter, evenals in de
zaak van 14 januari 2005, dat als het verzoek tot aanhouding wel
op tijd gedaan wordt en de plotseling en onverwacht opgekomen
omstandigheden die leiden tot het verzoek, niet in de risicosfeer
van de cliënt of de advocaat liggen, terwijl ook niet verwacht mag
worden dat de advocaat ervoor zorgdraagt dat een collega de zaak
waarneemt, bijvoorbeeld door gecompliceerdheid, in beginsel
wordt aangenomen dat de rechter uitstel moet verlenen in verband
met de waarborg van het beginsel van hoor en wederhoor. Hier
bestaat dus wel degelijk een recht op aanhouding. Verleent de
rechter onder dergelijke omstandigheden toch geen aanhouding,
dan dient hij dat te motiveren (zie A-G Keus onder 2.13 bij de uit-
spraak van 14 januari 2005).
Zie tevens de Kroniek Algemene Beginselen, TCR 2005, 
p. 118-119, waarin Coenraad deze beide uitspraken in het kader
van het grondbeginsel van hoor en wederhoor behandelt.
Appèl en alimentatiezaken; tegenverzoek, bewijsaanbod
De combinatie van het grievenstelsel met de devolutieve werking
heeft in alimentatiezaken weer een geheel eigen dimensie, zoals
blijkt uit HR 10 oktober 2003, NJ 2005, 104 m.nt. DA.
Nadat de rechtbank het verzoek van de man tot nihilstelling
van alimentatie heeft toegewezen, komt de vrouw in appèl met
slechts twee grieven: zij is ten onrechte aangeduid zonder beken-
de woon- of verblijfplaats in het verzoekschrift in eerste aanleg,
en er is sprake van schending van hoor en wederhoor. Het hof ver-
klaart de vrouw niet-ontvankelijk in haar verzoek nadat een mon-
delinge behandeling heeft plaatsgevonden die alleen betrekking
mocht hebben op de niet-ontvankelijkheid, omdat er geen grieven
zouden zijn vermeld en er geen inhoudelijke grief was aangevoerd
tegen de nihilstelling. Het eerste was onjuist en de vrouw had
inderdaad inhoudelijk moeten ingaan op de nihilstelling omdat
ten gevolge van de devolutieve werking van het appèl de zaak na
gegrondverklaring van de grieven door het hof dient te worden
afgedaan nu sprake was van een eindbeschikking. Heeft de vrouw,
die ook al niet is verschenen in eerste aanleg, geen grieven tegen
het inhoudelijk oordeel van de rechtbank geformuleerd, dan valt
er niets meer te behandelen in appèl en zal dat in dit geval leiden
tot een bekrachtiging. Echter ten aanzien van de inhoudelijke kant
van de zaak had de vrouw op de mondelinge behandeling nog met
inhoudelijke argumenten (grieven) mogen komen. In alimentatie-
zaken wordt niet strak de hand gehouden aan het grievenstelsel en
nieuwe feiten, ook in de vorm van grieven, mogen nog op de mon-
delinge behandeling worden aangevoerd als maar ten opzichte van
de wederpartij voldaan wordt aan het beginsel van hoor en weder-
hoor (HR 26 april 1991, NJ 1992, 407 m.nt. JBMV). Tegen die
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achtergrond en het feit dat de man begreep wat de inzet in hoger
beroep was – hij was inhoudelijk in appèl op de nihilstelling inge-
gaan en had gesteld belang te hebben bij een inhoudelijke behan-
deling – had het hof de mondelinge behandeling niet mogen
beperken tot de kwestie van de niet-ontvankelijkheid, maar de
vrouw in de gelegenheid moeten stellen haar bezwaren inhoude-
lijk verder toe te lichten. De houding van de man is belangrijk
omdat, zoals Asser in zijn noot stelt, de goede procesorde mee kan
brengen dat beperking tot behandeling van de niet-ontvankelijk-
heid wel terecht zou kunnen zijn als de man overvallen zou zijn
door feiten waar hij niet op bedacht hoefde te zijn. Diezelfde
goede procesorde brengt verder mee dat de man de gelegenheid
moet krijgen om ook op de feiten waardoor hij zich niet overval-
len voelt, te reageren.
In alimentatiezaken in appèl speelt nog een eigen problema-
tiek als het gaat om zaken waarbij de appèlrechter alsnog een eer-
ste verzoek tot vaststelling van alimentatie, toegewezen door de
rechtbank, afwijst. In veel gevallen zal reeds aan de alimentatie-
verplichting voldaan zijn omdat de uitspraak uitvoerbaar bij voor-
raad is, en zal dus terugbetaald moeten worden naar aanleiding
van de uitspraak van de appèlrechter. De vraag is dan of de appèl-
rechter dient te motiveren waarom van de alimentatiegerechtigde
kan worden verlangd dat deze alles terugbetaalt. In HR 17 sep-
tember 2004, NJ 2005, 226 oordeelde het hof, anders dan de
rechtbank, dat de vrouw geen behoefte had, waarmee de rechts-
grond aan de beschikking van de rechtbank kwam te ontvallen en
de man onverschuldigd betaald had. Of de rechter moet motiveren
waarom terugbetaald moet worden, hangt volgens de Hoge Raad
af van de omstandigheden van het geval. In dit geval beschikte de
vrouw uiteindelijk over voldoende middelen om haar behoefte te
dekken en was het hof niet tot nadere motivering gehouden. In HR
10 september 2004, NJ 2005, 225 m.nt. SW kwam de Hoge Raad
tot eenzelfde oordeel. Opvalt dat de Hoge Raad stelt dat de vrouw
geen beroep gedaan heeft op het feit dat zij niet tot terugbetaling
ineens of in termijnen in staat was. Door het opwerpen van een
dergelijke essentiële stelling wordt de appèlrechter in ieder geval
gedwongen daarop in te gaan (vaste rechtspraak, zie HR 18 sep-
tember 1987, NJ 1988, 112; HR 10 oktober 2003, NJ 2004, 37). In
haar noot geeft Wortmann aan dat dit anders is als er wel behoef-
te is maar van meet af aan de draagkracht heeft ontbroken. Is er
dan toch alimentatie betaald en zou de alimentatiegerechtigde
moeten terugbetalen terwijl zij wel behoefte aan alimentatie heeft,
dan zal de rechter moeten beoordelen of redelijkerwijs van de 
alimentatiegerechtigde kan worden gevraagd om terug te betalen
hetgeen zij in overeenstemming met haar behoefte heeft uitgege-
ven. Ook als de omstandigheden zich wijzigen na de beslissing in
eerste aanleg is er reden een toereikende motivering te eisen aan
een terug- of bijbetaling. Aldus wordt aansluiting gezocht bij de
motiveringsplicht van de rechter in wijzigingsverzoeken (HR 
20 september 2002, NJ 2003, 47; HR 16 april 2004, NJ 2004,
639). Voor een kort overzicht betreffende de motiveringseisen in
alimentatiezaken verwijs ik naar de conclusie van A-G Wesseling-
van Gent bij HR 16 april 2004. Overigens had in de wijzigings-
zaak van 16 april 2004 de vrouw in eerste aanleg het verzoek tot
vermindering van alimentatie van de man slechts tegengesproken,
maar verzocht zij in appèl verhoging van alimentatie. Een derge-
lijk verzoek is als zelfstandig tegenverzoek (het gaat hier niet om
een nevenvoorziening) slechts mogelijk bij verweerschrift in eer-
ste aanleg en niet voor het eerst in appèl (art. 362 Rv).
Ook in verzoekschriftprocedures dient het bewijsaanbod in
appèl voldoende gespecificeerd te zijn. Nu de man in HR 14 janu-
ari 2005, NJ 2005, 251 aanbiedt bewijs te leveren van het feit dat
de vrouw op een bepaalde plaats en op een bepaalde tijd betaalde
werkzaamheden in een bepaalde functie verrichtte en de man aan-
gegeven heeft dat hij dit door het horen van zeven getuigen, van
wie hij vier met naam noemt, zou kunnen bewijzen onder over-
legging van verklaringen van de getuigen omtrent hetgeen zij
onder ede kunnen verklaren, kan niet gezegd worden dat er spra-
ke is van een onvoldoende gespecificeerd aanbod omdat dit onvol-
doende geconcretiseerd is. Zie verder omtrent bewijsaanbod de
Kroniek Bewijsrecht van Boonekamp in TCR 2005, p. 13.
Termijnen en grieven algemeen
Voor zowel het beroepschrift als het verzoekschrift in cassatie
geldt dat dit binnen de appèl -/cassatietermijn moet zijn ingediend.
In HR 28 november 2003, NJ 2005, 465 m.nt. DA (JBPr 2004, 17
m.nt. Gras) is de Hoge Raad van de strikte handhaving van termij-
nen teruggekomen als het gaat om verzoekschriftprocedures.
Termijnoverschrijding kan dan gerechtvaardigd zijn als deze het
gevolg is van een door (de griffie van) de rechtbank of hof begane
fout of verzuim waardoor een partij niet tijdig wist of redelijker-
wijs kon weten dat de rechter een beschikking had gegeven en de
beschikking haar als een gevolg van een haar niet toe te rekenen
fout of verzuim pas na afloop van de termijn van het instellen van
hoger beroep of cassatie is toegezonden of verstrekt. Vervolgens
heeft de verzoeker dan nog de gelegenheid om binnen veertien
dagen na de dag van verzending of verstrekking van de beschik-
king een beroepschrift/verzoekschrift in cassatie in te dienen.
Wellicht dat de termijn van veertien dagen mede ingegeven is door
de termijnen die gegund worden bij herstel van formele fouten ten
aanzien van de inschrijvingsproblematiek van de dagvaarding,
maar met annotator Asser, die van mening is dat de Hoge Raad
aansluiting gezocht heeft bij de verschoonbare termijnoverschrij-
ding van art. 6:11 Awb, ben ik van mening dat dit wel een erg korte
termijn is gezien het feit dat het beroepschrift de gronden van het
beroep moet bevatten. Een beroep op deze uitspraak van de Hoge
Raad mocht overigens in een faillissementszaak (HR 10 juni 2005,
NJ 2005, 372) niet baten. Weliswaar was de tekst van de beschik-
king pas na het verstrijken van de appèltermijn beschikbaar geko-
men, maar uit het proces-verbaal van de behandeling ter terechtzit-
ting bleek wanneer het hof uitspraak zou doen. Dan dus toch maar
iedere dag even bellen met de griffie om achter de tekst aan te gaan
en in ieder geval, zoals uit het hiernavolgende blijkt, binnen de ter-
mijn een cassatieschriftuur indienen met daarin vermeld dat het
nog niet mogelijk is middelen te formuleren omdat verzoeker in
cassatie niet over de tekst van de beschikking beschikt en hij zich
het recht voorbehoudt alsnog middelen te formuleren (zie in dit
kader HR 26 juni 1981, NJ 1982, 450 m.nt. Ma en EAA en HR 
8 februari 1991, NJ 1992, 406 m.nt. JBMV onder NJ 1992, 407).
Verzoekschriften kunnen per fax worden ingediend (art. 33
Rv) en indien zij op de laatste dag van de beroepstermijn voor
24.00 uur zijn ontvangen, hetgeen blijkens de parlementaire
geschiedenis niet zo moet worden uitgelegd dat de fax ook voor
24.00 uur moet zijn voltooid, gelden zij als binnen de termijn
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ingediend. Hoe onverstandig het is om erop te vertrouwen dat de
fax (en de computer) op de laatste dag voor een tijdige indiening
van het verzoekschrift in cassatie zorg zullen dragen, blijkt wel uit
HR 14 november 2003, NJ 2004, 537. Het cassatieverzoek kwam
weliswaar op tijd binnen (de ontvangst van de fax was voor 24.00
uur aangevangen), maar bij het begin van de pagina waarop de
klacht was geformuleerd, hield de fax op met de mededeling dat
de computer van verzoeker kapot was en dat verzoeker zich het
recht voorbehield dit beroep op nadere gronden aan te vullen. Hier
wreekt zich echter dat de gronden van het verzoek in appèl en cas-
satie in het beroepschrift respectievelijk verzoekschrift in cassatie
moeten zijn opgenomen. Het defect van de computer ligt in de
risicosfeer van verzoeker en levert geen rechtvaardiging op voor
het na afloop van de cassatietermijn aanvullen van de gronden. Nu
er overigens geen klachten geformuleerd waren, leidde dit tot
niet-ontvankelijkheid. Dit zou anders geweest zijn als verzoeker
geen klacht had kunnen formuleren omdat hij niet kon beschikken
over het proces-verbaal van de behandeling of de bestreden uit-
spraak (HR 26 november 2004, NJ 2005, 25).
Bovendien moet het cassatieverzoekschrift evenals een
beroepschrift dat per fax wordt ingediend, voorzien zijn van een
handtekening van een advocaat bij de Hoge Raad/procureur bij
het hof. Is dit niet het geval, dan kan dat gebrek hersteld worden
door binnen korte tijd een naar behoren ondertekend origineel
exemplaar ter griffie in te dienen. Uit HR 11 februari 2005, NJ
2005, 143 blijkt dat een dergelijke fout, in tegenstelling tot het-
geen Snijders in Civiel Appel, 3e druk 2003, nr. 326 voorzichtig
stelt, niet hersteld kan worden door de laatste pagina alsnog per
fax, maar nu wel voorzien van een handtekening, in te dienen. Het
gebrek van het op 8 mei 2004 ingediende faxverzoek wordt ook
niet hersteld door de op 19 mei 2004 ingediende originele cassa-
tieschriftuur terwijl de korte beroepstermijn van tien dagen ver-
streken was op 14 mei 2004. De Hoge Raad is van oordeel (in
tegenstelling tot de A-G) dat niet gesproken kan worden over een
herstel binnen korte tijd na 8 mei 2004. Zie ook HR 11 juli 2003,
NJ 2003, 565, waarin, eveneens in een faillissementszaak, een ori-
gineel, wel door een advocaat bij de Hoge Raad getekend, ver-
zoekschrift in cassatie na twaalf dagen wordt ingediend, hetgeen
naar het oordeel van de Hoge Raad eveneens niet ‘binnen korte
tijd’ was. Er is dus in ieder geval haast geboden met herstel in
zaken waarin korte termijnen voor rechtsmiddelen gelden.
Kinderzaken: benoeming bijzonder curator op grond van 
art. 1:212 en 1:250 BW; machtiging spoeduithuisplaatsing
Een bijzonder curator (art. 1:212 BW) verzoekt in HR 31 oktober
2003, NJ 2004, 315 m.nt. JdB namens een kind van drie jaar
gegrondverklaring van ontkenning van het vaderschap, maar
wordt zowel door de rechtbank als door het hof niet-ontvankelijk
verklaard in zijn verzoek omdat dit kind van drie jaar niet in staat
geacht kan worden tot een redelijke waardering van zijn belangen,
die bij een dergelijk verzoek van hemzelf een rol spelen, terwijl
ook geen sprake is van strijd met art. 8 (in verbinding met art. 6)
EVRM. De Hoge Raad oordeelt dat uit de wetsgeschiedenis niet
is af te leiden dat het aannemelijk is dat bedoeld is de bevoegdheid
van de bijzonder curator om een dergelijk verzoek in te dienen te
verbinden aan de eis van voldoende rijpheid bij het kind.
Bovendien zou in de tussentijd de juridische status van het kind
afwijken van de sociale (emotioneel-psychologische) en maat-
schappelijke werkelijkheid. Wel kunnen zich omstandigheden
voordoen waardoor niet wordt beslist voordat het kind zich een
weloverwogen oordeel heeft kunnen vormen. Hier was dat niet
aan de orde, nu het kind opgroeide binnen het gezin van zijn moe-
der en biologische vader, die bereid was het kind te erkennen, en
de juridische vader geen bezwaar had tegen het verzoek.
Zoals De Boer in zijn noot aangeeft, geldt ditzelfde ook voor
de vernietiging van de erkenning en vaststelling van het vader-
schap. Hij acht het verder denkbaar dat ook de verwekker of de
moeder tegen de weigering van de bijzonder curator om de ont-
kenning van het vaderschap te verzoeken, kan opkomen en dat zij
de rechtbank in overweging kunnen geven om ambtshalve een
nieuwe bijzonder curator te benoemen met ontslag van de oude.
Art. 1:250 BW geeft de mogelijkheid een bijzonder curator te
benoemen ingeval de belangen van het kind in strijd zijn met de
belangen van de ouders. In HR 4 februari 2005, NJ 2005, 422
overweegt de Hoge Raad dat het artikel beoogt te voorzien in
benoeming van een bijzonder curator als er sprake is van een
wezenlijk conflict, ontstaan tussen de minderjarige en degene die
als wettelijk vertegenwoordiger met zijn verzorging en opvoeding
is belast. Het moet daarbij gaan om concrete problemen. De kan-
tonrechter dient naar aanleiding van het verzoek van een belang-
hebbende om een bijzonder curator te benoemen, zelf te onder-
zoeken of er sprake is van een concreet conflict waarvoor
benoeming moet plaatsvinden, al dan niet met een tijdslimiet,
zonder dat al aannemelijk hoeft te zijn dat een bepaalde procedu-
re gevoerd zal moeten worden. De rechter moet zich dus niet te
formeel opstellen en als een appèlrechter al van mening zou zijn
dat de bijzonder curator zijn bevoegdheden te buiten is gegaan,
dan kan dat aanleiding zijn de taak nauwkeuriger te omschrijven.
Op grond van art. 806 lid 3 Rv kunnen een voorlopige onder-
toezichtstelling, een machtiging tot uithuisplaatsing, al dan niet in
een gesloten inrichting, en een voorlopige voogdij worden uitge-
sproken zonder de belanghebbenden of het kind van twaalf jaar of
ouder (art. 809 lid 3 Rv) op te roepen voor de behandeling als er
sprake is van onmiddellijk en ernstig gevaar voor de minderjarige.
De tweede volzin van lid 3 bepaalt dat de beschikkingen hun
kracht na verloop van twee weken verliezen, tenzij de belangheb-
benden (en het kind van twaalf jaar en ouder) in de gelegenheid
zijn gesteld hun mening kenbaar te maken. In HR 26 maart 2004,
NJ 2004, 637 m.nt. JdB zijn de moeder en haar partner weliswaar
opgeroepen, maar kan niet gesproken worden van een behoorlijke
oproeping nu deze plaatsvond op een termijn van drie kwartier
voor de zitting. Moeder en de partner zijn niet verschenen en de
verschijning van de advocaat kon dit gebrek niet dekken omdat
deze alleen de geldigheid van de oproeping kwam betwisten. Ook
nadien heeft de moeder geen gelegenheid gekregen gehoord te
worden. De beschikking heeft haar kracht echter niet verloren
omdat dat alleen aan de orde is als er sprake is van geen vooraf-
gaande behandeling. Hier gaat het om een gebrekkige behande-
ling (er ontbrak een behoorlijke oproeping) en er is naar het oor-
deel van de Hoge Raad geen plaats voor analogische of extensieve
interpretatie vanwege het uitzonderlijk karakter en het bij de gel-
digheid van de onderhavige beschikking betrokken belang van de
rechtszekerheid. De fout van de rechter om de moeder niet binnen
twee weken in staat te stellen alsnog gehoord te worden, schen-
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ding van art. 6 en 8 EVRM, kan in appèl worden rechtgezet omdat
bij toetsing van deze bepalingen de procedure in haar geheel,
inclusief appèl, moet worden bezien. De Boer gaat er in zijn noot
van uit dat dit ook zal gelden als de voorlopige voogdij na zes
weken zou vervallen en als niet voor het einde van die termijn een
verzoek aan de rechter is gedaan ter verkrijging van een niet-voor-
lopige maatregel en er binnen deze termijn een gebrekkig verzoek
is ingediend.
Intrekking verzoekschrift echtscheidingen; 
geldigheid voorlopige voorzieningen
Dat intrekking van het verzoekschrift tot echtscheiding grote pro-
blemen kan opleveren voor de geldigheid van de voorlopige voor-
zieningen en een litispendentieprobleem in verband met een in het
buitenland aanhangig gemaakte echtscheidingsprocedure als de
verweerder geen zelfstandig verzoek tot echtscheiding in zijn ver-
weerschrift heeft gedaan, bleek al eens uit HR 8 oktober 2000, NJ
2000, 641.
In Rb. Den Haag 22 juli 2005, Rechtspraak Familierecht
2005, 128, heeft de man een echtscheidingsverzoek ingediend en
heeft de vrouw bij verweerschrift alleen nevenvoorzieningen
gevraagd. Vervolgens komt er een beschikking voorlopige voor-
zieningen, waarna de man zijn verzoek tot echtscheiding intrekt.
Weliswaar dient de vrouw van haar kant een verzoek tot echt-
scheiding in, maar na het verstrijken van de termijn van vier
weken na dagtekening van de beschikking voorlopige voorzienin-
gen (art. 821 lid 4 Rv). Dientengevolge zijn naar het oordeel van
de rechtbank de voorlopige voorzieningen komen te vervallen.
Bovendien had de man inmiddels een verzoek tot echtscheiding in
Zwitserland gedaan voordat de vrouw haar echtscheidingsverzoek
in Nederland had ingediend, zodat de Nederlandse rechter de zaak
kan schorsen en de vrouw het risico loopt dat de echtscheidings-
procedure in Zwitserland afgedaan zal worden en de Nederlandse
rechter zich vervolgens onbevoegd zal verklaren.
Bopz
Op de verzoekschriftprocedure ingevolge de Wet Bopz zijn de
algemene regels van de verzoekschriftprocedure van toepassing
voorzover daar niet in de Wet Bopz van afgeweken wordt. Op
grond van art. 8 lid 6 Wet Bopz kan de rechter een onderzoek door
deskundigen bevelen. Met deze regeling is geen afwijking beoogd
van de regeling in het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering.
Verder bepaalt art. 8 lid 6 dat de rechter door de betrokkene opge-
geven deskundigen en getuigen moet horen, tenzij hij van oordeel
is dat door het achterwege blijven daarvan de betrokkene redelij-
kerwijs niet in zijn belangen kan zijn geschaad. Als hij niet
oproept, moet hij dat wel motiveren. De vraag in HR 29 april
2005, RvdW 2005, 65 was of die motiveringseis ook gesteld kan
worden als betrokkene vraagt om een nader onderzoek door een
deskundige. In casu ging het om een contra-expertise. Deze vraag
wordt door de Hoge Raad bevestigend beantwoord gelet op de
ingrijpende aard van de beslissing tot vrijheidsbeneming. Een
logische beslissing omdat de Hoge Raad ook in andere zaken waar
het gaat om ingrijpende beslissingen voor partijen – terecht –
(nadere) eisen aan de motivering stelt. Indien het verzoek goed
gemotiveerd wordt gedaan en dus aangegeven wordt door betrok-
kene op welke punten nader onderzoek door deskundigen noodza-
kelijk is, dwingt dat de rechter ook tot nauwkeuriger motivering
als hij het verzoek afwijst.
Op grond van art. 23 Rv is het niet aan de rechter om, hoge
uitzonderingen daargelaten, zie S. Boekman, de verzoekschrift-
procedure, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink, p. 69, ambtshalve iets
anders dan het verzochte toe te wijzen. Art. 8a Wet Bopz legt dat
nog eens uitdrukkelijk vast en geeft de rechter slechts de moge-
lijkheid de officier in de gelegenheid te stellen zijn verzoek te wij-
zigen. De rechtbank had echter in HR 29 april 2005, RvdW 2005,
67 het verkeerde subsidiaire verzoek van de officier, verzoek
machtiging tot voortgezet verblijf, op grond van ‘praktische’ rede-
nen omgezet in een verzoek tot verlenen van een voorlopige
machtiging, en daarmee was de rechtbank haar boekje te buiten
gegaan.
Het hybride karakter van de Wet Bopz blijkt uit het feit dat de
beslissing van de geneesheer-directeur, waarbij het verzoek van
een betrokkene om hem te ontslaan uit het psychiatrisch zieken-
huis, een beschikking in de zin van art. 1:3 lid 2 Awb is. Beroep
daartegen staat echter niet open op grond van art. 8:1 Awb. De
beslissing, zo oordeelt de Hoge Raad in HR 19 december 2003,
NJ 2005, 128 (zie ook BJ 2004, 3 m.nt. Van Dijkers en Bröring)
kan wel op verzoek van betrokkene door de officier van justitie
worden voorgelegd aan de rechter, waarbij niet de beslissing van
de geneesheer-directeur getoetst wordt, maar de vraag of de
gedwongen opname bezien naar de omstandigheden ten tijde van
het nemen van de beslissing door de rechter moet worden voort-
gezet, in volle omvang onderzocht wordt.
Tot op dit moment bestaat tegen de beslissing van de recht-
bank op grond van art. 41 Wet Bopz (het verkrijgen van een rech-
terlijke beslissing op beslissingen van de klachtencommissie)
geen gewoon rechtsmiddel open. Dit zal anders worden indien de
Wet van 22 juni 2000, Stb. 292 in werking treedt, waarbij alsnog
cassatieberoep is opengesteld tegen dergelijke beslissingen. De
Hoge Raad heeft in HR 7 mei 2004, NJ 2004, 389 geoordeeld dat
cassatieberoep toch is toegelaten voorzover er sprake is van de
doorbrekingsgronden: de rechter heeft het artikel ten onrechte
buiten toepassing gelaten, het artikel ten onrechte toegepast of
toegepast met verzuim van essentiële vormen, waardoor geen
sprake meer is van een eerlijke en onpartijdige behandeling. Het
cassatiemiddel klaagt er terecht over dat de rechtbank heeft beslist
in strijd met art. 41 lid 12 in verbinding met art. 8 lid 1 Wet Bopz,
zonder de betrokkene persoonlijk te horen. Dit wordt mede in het
licht van art. 5 EVRM beschouwd als toepassing van het artikel
met verzuim van essentiële vormen, waardoor geen sprake is van
een eerlijke en onpartijdig behandeling, nu het gaat om vrijheids-
beperking. Dat deze zaak dan vervolgens bij de Hoge Raad komt
en niet bij het hof, volgt uit de systematiek van de Wet Bopz,
waarin uitsluitend cassatieberoep aan de orde is als het gaat om
machtigingen tot vrijheidsbeneming.
Mevrouw mr. E.L. Schaafsma-Beversluis
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